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　1．は　し　が　き　一一保障の方向一
　明治憲法下の刑事手続は大陸法を継受し，．ドイツ法に比してさえなお極
端に職権主義的であり催量p醗法），しかも絶対主義的天皇制のもとで，官
僚的権威主義に粉飾され，刑事手続においてもつとも重要であるべき被疑
者，被告人（聾藤諜翼鋤の意思が，手続過程に反映される機会を大いに
減殺するものであった．したがって当然のことに容疑老の刑事手続上の諸
権利は極度に制限を加えられ，このことが，治安維持法などをはじめ国家
主義的諸立法による人権侵害と相まって，思想犯取締りに猛威をふるい，
権力的な思想弾圧の強力な武器となりえたのである．
　日本国憲法が人権保障を規定するその第三章のほとんど三分ノーをさい
て，刑事手続についての詳細な保障規定を設けたのも，このような歴史的背
景を考慮に入れ，とかく無視されがちであった刑事手続における容疑者の
人権を，憲法による保障の枠の中で守るこ、との徹底化にあった．そしてぞ
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のことが，さらに憲法における他の基本的諸権利の実質的保障の具体化を
意図したことは，議会における憲法改正審議め際の質疑応答の記録からも
明らかである（聯巻肇欝1録）．　このような事情のもとで制定された刑事手
続の諸規定に対し，あるいは憲法規定としては詳細すぎるから，大幅に削
除して刑事訴訟法に譲るべきだとする意見（難難錨鰹講媒撃鰭動や，
被疑者や被告人の人権尊重に急なあまり，被害者及びその遺族の保護につ
いて，．また社会公共の福祉を維持する点に欠けているとする意見（騰爺△
葎響うがある．さらには，これらの諸規定が，アメリカナイズされている
ため，大陸法的旧制度になじんできたわが国の訴訟手続になじまないとす
る批判もある．もちろんこれらの意見や批判を，過去の歴史的事実を無視
する権力的便宜主義的見解の復活と早急に非難することはさけるべきであ
ろうが，憲法における立法意図が前述した歴史的背景を主軸として容疑者
の人権保障に力点がおかれたことは明らかである．
　ところで刑事訴訟法第一条は「この法律は刑事事件につき，公共の福祉
の維持と個人の基本的人権の保障とを全うしつつ，事案の真相を明らかに
し，刑罰法令を適正かつ迅速に適用実現することを目的とする」と規定す
る．ここに砿刑事手続のみならず，憲法原理においても，競合する二つの
目的原理が存する．一つは公共め福祉の維持であり，他は個人の基本的人
権め保障である．憲法による保障の常に直面するとめ二うの目的原理は理
論的には均衡共存すべきものであるが，憲法保障の方向と，判例の姿勢を
考察すると，この両者のいずれに焦点をあてて理解すべきかという問題に
直面する．
　憲法保障の方向はまさに前者に焦点があてられているように思われる．
それはすでにのべたように旧制度の歴史的事実の弊害除去が，つまりは人
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　、権保障を確立するための結果となりえたからである．
　憲法規定のおよその検討でもその傾向は把握できるのである．刑事手続
の最初の段階である犯罪捜査一逮捕，捜索，押収一には徹底した令状
主義を採用し，捜査官憲の恣意を排除して，被疑者の人権を保障した儒黍）．
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次に裁判の公正を期するため，公平な裁判所による迅速な公開裁判を保障
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　’し，証人喚問，審問権，弁護人依頼権の保障によって当事者主義直接主i義
の訴訟方式を採用した（簗）．最後に捜査・裁判の実体において，旧制度下
でもっとも人権侵害の弊害を惹起した拷問の悪弊と，自白の証拠力とのつ
ながりを切断し，公平かつ人権擁i護の立場にたって捜査・裁判における証
拠法上の原則を確立した．それはまず被疑者の勾留理由開示請求権，弁護
人選任権によって不当な勾留尋問を回避させ（劉，拷問を禁止し（蓼），不利
益供述また強要を禁止し億瀦鍵ひ繰麟）これらの保障を前提として，自
白の証拠能力を制限した（第38条2，3項）．　　　　　　　　　　　　1
　以上のことからも，憲法規定が個人主義的，自由権的，人権尊重に傾斜
していることが覗えるのである．それでは，裁判所における刑事手続に関
する判例の傾向はどうであるか，以下二，三の点について概観することで
その姿勢を検討する．
2．適正手続保障に対する判例の姿勢
　憲法第31条は，刑事手続における基本的，前提的保障としての，適法
手続の保障を宣言したものである．憲法第31条の立法過程が主として英
米法の影響をうけ，そこにいわゆる法の適正手続（due　process　of　law）の
原理を採用する余地が十分にあったこと，そしてこの原理が憲法の価値原
理である人権保障の要請に応えるものであることから，憲法第31条は刑
事手続における実体的諸保障に先立ち，その前提として法の適正手続の保
障を規定したものであるということがでぎよう。このことは今日学界の通
説でもある．
　このような憲法の意図に対して裁判所はどのような見解を示してきただ
ろうか．現在まで憲法第31条違反を問う上告事件は無数にある．しかし
ながら，これらの上告事件のほとんどが上告の理由なしとして最高裁判所
によってしりぞけられている．その理由とするところはこのような上告は
「名を憲法違反に借り，実は訴訟法違反を主張するもの」である，とする
50
にあった（畿1｛：1轄融野lli録6；同25’　5’　30）．したがって手続法，実体法のいかん
を問わず，憲法第31条にかかわる違憲性ゐ問題は全く論外であった．し
かし，このように全く訴訟法の枠内で判断するのと，憲法保障に引きあげ
て判断するのとでは，刑事手続に関する憲法感覚に大きな違いがあるよう
に思われる．現行憲法体制のもとでは，訴訟法違反と憲法違反とはつねに
重複するものであるというべきで，これを単純に訴訟法違反の側からのみ
眺めることは，憲法の予定する適正手続に関する憲法保障を軽視するにほ
かならないのではなかろうか．今日，手続における‘‘適正な”ものは何か
について明確な基準はない．英米法においてもそれらは長い歴史の過程で
徐々に積み重ねられてつくられたものである．わが国の場合もそのことは
同じであって，裁判所の姿勢が訴訟法にのみ傾斜するのではなく，憲法の
側から眺めることによって，‘‘適正な”手続の基準が確立されていくので
はなかろうか，そのことが結果的に第32，条以下の具体的諸手続の実質的
価値をも高からしめるものと考えるのである＊．
　＊最高裁が上告不適当とした事件のうち，例えば，判決言渡期日の変更を弁護人
　　が通知しなかったことが，第31条違反の問題ではないとした判決と，起訴状
　　に訴因の明示が欠けているとの主張は憲法問題ではないとした事件にっいて，
　　佐藤教授は前者については事実弁護人がその期日において弁論に立会っている
　　から，弁護権が不当な制限をうけたわけではない，また後者についても訴因の
　　明示に欠けていなかったとそれぞれ判決文の中で判断しているのであるから，
　　「これらの事件についてはむしろ争われた手続の誤りは被告人に実害を与えなし
　　い些細な暇疵であり従って適法手続に反しないという点に重点を置いて判旨す
　　べきものであったと思われる」と指摘し，暗に単純な訴訟法違反として片ずけ
　　撮高裁の態度を批判している（騰3謝
　＊最高裁の判例にもかかわらず，最高裁判決の少数意見や，下級審の判決の中に
　　は憲法第31条違反の事例のあることを認める見解があらわれている（輪1磐
　　瀦瀦161跳、ll羅；暴ll羅；札高27・1°・16）・
・ところが，関税法違反事件において，最高裁判所は，、昭和37年11月
28日に，ついで同年12月12日に，すくなくとも手続上の問題に関し
て本条を適用し，しかも関税法118条1項が憲法第31条に違反し無効
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なものであると判決して注目された．判旨は次のようにのべている．「…
第三者の所有物を没収する場合において，その没収に関して当該所有者
に対し，何ら告知，弁解，防禦の機会を与えることなく，その所有権を奪
うことは，著しく不合理であって，憲法の容認しないところであるといわ
なければならない．けだし………前記第三者の所有物の没収は，被告人に
対する附加刑として言渡され，その刑事処分の効果が第三者に及ぶもので
あるから，所有物を没収せられる第三者についても，告知，弁解，防禦の
機会を与えることが必要であって，これなくして第三者の所有物を没収す
ることは適正な法律手続によらないで，財産権を侵害する制裁を科するに
外ならないからである．………しかるに，関税法118条1項は，同項所
定の犯罪に関係ある船舶，貨物等が被告人以外の第三老の所有に属する場
合においてもこれを没収するむね規定しながら，その所有者たる第三者に
対し，告知，弁解，防禦の機会を与えるべきことを定めておらず，また刑
訴法その他の法令においても，何らかかる手続に関する規定を設けていな
いのである．従って，前記関税法118条1項によって第三者の所有物を
没収することは，憲法31条，29条に違反するものと断ぜざるをえない。
……v
　関税法の第三者所有物の没収に関する規定について，上記判決がでるま
で最高裁判所は合憲説を主張していた．たとえぽ，昭和35年12月19日
（購14’12）の判決では次のようにのべて，上告をしりぞけている，すなわち，
「訴訟において他人の権利に容豫干渉し，これが救済を求める如きは，本
来許されない筋合のものと解する相当とするがゆえに，本件没収の如き事
項についても，他人の所有権を対象として基本的人権の侵害がありとし，
憲法上無効であるむね論議抗争することは許されない」と．しかし，この
ときすでに最高裁判所の意見は八対七という一票差に接近していた（騨撃
翫漢炉翼野会響繍暑）．これが3年後において前記判決のように全く逆の判
決となってあらわれたのである．この判決は奇しくも，最高裁判所の違憲
審査権が誕生して以来，はじめて明白に法律の違憲無効性が主張された判
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例としても注目されるが，実際には第三者所有物の没収を規定したこの関
税法の条項が，手続的に人権保障上不備であるこどは早くから関係者によ
って指摘されていたところであり，その限りでは判決もおそすぎた感がな
いでもないのである．　　　　　　　　　　　　　　　　　　、
　しかしいずれにしても，これまで最高裁がとってきた憲法第31条違反
上告事件に対する冷淡な姿勢が，いく分なりとも訂正され，少くとも憲法
第31条が法の適正な手続を保障しでいることを認めたことは，今後の判
例にも影響を与えよう．とはいっても本判決が手続面についてのみ対象と
されている以上，実体規定が違憲とされた訳のものではないのであって，
それはなお今後の判例にまつほかはない．しかし，現にこれまでに散見さ
れる判例の中では，実体面での本条適用はきわめてきびしく解釈されてい
るところから，最高裁の見解の限界がここにみられるのである．
3．犯罪捜査における社会防衛論の優先
　犯罪の捜査は犯罪の嫌疑がある場合に公訴の提起追行のために，犯人を
保全し，証拠を収集保全する行為をいい，主たる捜査機関である司法警察
職員が，「犯罪があると思料するとき」（Tlgr．2）に開始され，公訴提起または，
不起訴の決定をもって終了するほ亀鉾）。日本国憲法はこの間の保障とし
て，逮捕の要件傑33），被疑者の弁護人依頼権および勾留理由開示請求権
俊34），捜索，押収についての要件嘆35），拷問の禁止儀36）並びに不利益供述
強要の禁止鮒桑）等を規定している（譜舗瀦患数第瀞章響雛碧魏鵬
漏汗嘉％騰驕欝誌轟腱繍㌢馨）．
　さて，日本国憲法のこれら犯罪捜査に関する諸保障規定をみると，そこ
にはかなり強い個人主義的，自由権的権利としての被疑老の権利保障姿勢
を覗い知ることができる．このことはすでにはしがきでものべたように，
戦前の犯罪容疑老に対する人権侵害の傾向が著しかった歴史的背景にもと
ずいて，現憲法が個人主義的自由権的権利保障の立場にたって厳格な条件
を規定したことによるものである．しかるに今日までの犯罪捜査の実際は，
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このような理念構造をもつ憲法規定には必ずもし忠実であるとはいえない．
それには二つの大きな理由がある．一つは全く現実的問題として提起され
る．すなわち犯罪捜査を行う司法官憲一とくに警察官の旧制度的，官僚
的権威主義的感覚による糺問的捜査観が，現行制度の下においても払拭し
きれないことのために，任意捜査の段階での人権侵害や，尋問における取
調べの行きすぎがみられることである．さらに大きな理由は犯罪捜査にお
ける個人主義的人権保障の立場に対する公共の福祉のための社会防衛論の
挑戦である．犯罪という特殊な現象の本質として，きわめて時間的に緊急
を要する場合などのように，被疑者の人権を保障するあまり，一方では公
序良俗の侵害が行われる可能性は十分に存在しうるという観点から被疑者
被害者のいずれの人権に重点がおかれるべきかという対立的問題が生じる
のである．かつての警職法改正の混乱も，緊急逮捕についての論議もすべ
てこの両者を現象面のどこで調和させるべきであるかの問題でもあった．
　このような観点にたって，狙罪捜査に関する判例の傾向をみると，そこ
には憲法における個人主義的，自由権的な被疑者の権利保障の擁i護より，
むしろ，公共の福祉，公序良俗の維持という社会防衛論的捜査観に大きく
傾斜していることが察せられる．
　たとえば，任意捜査の段階で，いわゆる盗聴器の使用，電話の逆探知
く一種の盗聴）：オトリ捜査等の方法は，被疑者の権利の側からみれば，通
信の秘密，住居の不可侵，個人の尊重等の憲法上の人権保障に抵触するも
のといわなければならない．しかし判例は，例えば盗聴器使用については，
「捜査目的を達成するに必要な範囲と限度とにおいて行われた限りにおい
ては，たといその行為に……基本権等の行使に軽度の悪影響が与えられた
としても，それは右聴取行為に必然的に伴う結果であってこれを目して職
権を濫用するものであるとすることはできない」とした（東京高裁昭和28年7月17日≧問決）．ま
た，オトリ捜査の場合，個人の尊重を害する捜査方法によって訴追された
ことは，憲法13条，31条に反するという主張を「誘惑者が一私人でなく，
捜査機関であるとの一事を以て」論ずることはできないという理由でしり
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ぞけた儒鴛）．両判決のいずれも，犯罪捜査方法に，個人の権利の多少の
侵害がみとめられても，公共の福祉のための社会秩序が維持されるのであ
れば，やむを得ないとする，人権に対する公共の福祉による制限を是認す
るいわゆる社会防衛論的捜査観に立脚するものであった
　憲法は現行犯を除いた逮捕および捜索，押収については，権限を有する．
司法官憲の発する令状によらなければならないとしている儲1譲）．しかる
匹犯罪発生の現実からみて，現行犯のほかに令状の発給を待たず緊急に逮
捕を必要とする場合が生じることの想定のもとに刑訴法210条1項は
　「検察官，検察事務官または司法警察職員は，死刑または無期もしくは長
期3年以上の懲役もしくは禁鋼にあたる罪を犯したことを疑うに足りる充
分な理由がある場合で，急速を要し，裁判官の逮捕状を求めることができ
ないときは，その理由を告げて被疑者を逮捕することができる．この場合
には，直ちに裁判官の逮捕状を求める手続をしなければならない．逮捕状
が発せられないときは，直ちに被疑者を釈放しなければならない」と規定
した．しかしこの規定は憲法における令状主義の例外をなすものであり，
当然判例がどのような態度を示すか注目されていたが，昭和30年12月
14日の最高裁大法廷判決は，いわゆる緊急逮捕が憲法に違反するもので
はないとのべた．すなわち「刑訴2正0条は，死刑または無期もしくは長期
3年以上の懲役もしくは禁鋼にあたる罪を犯したことを疑うに足る充分な
理由がある場合で，かつ急速を要し，裁判官の逮捕状を求めることができ
ないときは，その理由を告げて被疑者を逮捕するこ．とができるとし，そし
てこの場合捜査官憲は直ちに裁判官の逮捕状を求める手続を為し，もし逮
捕状が発せられないときは直ちに被疑者を釈放すべきことを定めている．
かような厳格な制約の下に，罪状の重い一定の犯罪のみについて，やむを
得ない場合に限り，逮捕後直ちに裁判官の審査を受けて逮捕状の発行を求
めることを条件とし，被疑者の逮捕を認めることは，憲法33条規定の趣
旨に反するものではない」（翻2．蜀．しかしながら事案によると，犯人の罪
科は山林内に生育した他人のシユロ710枚箇箔）の窃取であり，　しかも
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当時の状況から逃亡のおそれもないところをみると，判例のいう「罪状の
重い一定の犯罪のみについて，緊急やむを得ない場合」に該当するかどう
かはなはだ疑わい・というべきである灘瑠梁薦騰轡離蓄k婁黎〉
緊急逮捕については学界でも違憲・合憲各説がある（擁鰯旨妻翌ll概誌朔
義翻楚蟹馨撫馨い）が，理論的に弱点があるとはいえ，事後であっても逮
捕に接着した時期に逮捕状が発せられる限り，全体として緊急逮捕を令状
による逮捕の一例とみて合憲説を主張する意見曝聾3鋤に賛成する．また
現実論的・政策論的立場からこの規定を違憲無効とすることによって，
「令状によらない逮捕が本当に一掃されるならば，それに越したことはな
い．しかし実際には現在においてすらしばしぼ行われている「任意同行」
の名のもとに被疑者を時として数時間にわたって警察に抑留する習わしが
一層助長される結果を招くだけではないだろうか．それよりは緊急逮捕を
認めた上でその運用を厳格に規制したほうが，人権尊重の趣旨にかなうで
あろう」，とする小野氏の見解信蓬蜜氣鞭輪鶏謬鋤をも傾聴に値いする
ものと考える．このように緊急逮捕の合憲性を認めたとしても前記判決の
如きは，刑事訴訟法210条の形式的解釈のみに堕し，その運用の適正を欠
いているものと断ぜざるをえない．　　　　　　　　　　　　　　　・
　逮捕について現実にいわゆる別件逮捕という事例がある．これは主たる
犯罪の捜査の便をはかるために，他の事件を理由に逮捕して取調べる方法
である．狭山事件での浦和地裁の判決はこの方法についての一つの見解を
示した．それによると「もし捜査機関において当初の逮捕状および勾留状
に記載されている被疑事実について取り調べの意図がなく，専ら本来の目
的とする事件の捜査の必要上該逮捕，『勾留を利用するため，名を別件に籍
りてこれを請求したのであれば，それはまさに別件逮捕および勾留として
違法であり，第二次逮捕，勾留もまた違法，不当なものといわなければな
らない」（浦和地裁同召39．3．11判例時報369号p．6），として原貝U的に別件逮捕の違法性を認めたが・事
案については，被告人の血液型の鑑定嘱託等の程度では，「何ら逮捕，勾
留のむしかえしということはできない」から第2次逮捕，勾留は違法，不
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当なものではないとした．しかし常識的に考えても，当時の状況では実質
的二重逮捕の疑問は残るのであって，判決は腰くだけの感がない℃もない．
　最後に，憲法は犯罪捜査における被疑者の身体拘束という大きな権利侵
害について厳格な令状主義を採用すると同時に，捜査にとって重要な証拠
保全のための捜索・押収についても厳格な令状主義を採用した（簗35）．憲法
35条のこの規定は同時にイギリスのコモソ・ローにいう「各人の家は彼
の城である（Every　man’s　house　is　his　castle）」という法諺に従う住居の
不可侵の原則をも示している．したがってそれは，いわゆるプライバシー
の権利の内容をもなすものである．しかしこの点について判例は前記盗聴
器使用の例にみる如く，犯罪捜査のためには制限されてもやむをえないと
いう立場をとっている．捜査・押収の令状主義にも逮捕の場合と同様に緊
急性が論じられ，判例もこれを認めているが，緊急逮捕（つまりは令状に
よらない逮捕）の前に令状によらない捜索・押収が行われたことにっいて
も，最高裁は刑訴220条に従った適法な行為としてこれを是認した（最判36．6．7）．
　1　4．裁判の公正と裁判所の実務主義への傾斜
　憲法32条は「何人も，裁判所において裁判を受ける権利を奪われな
い」と規定する．この権利は同時に，単に裁判をうける権利が保障される
だけでなく，公正な裁判が行われることを期待するものである．憲法はそ
こで裁判の公正を期するために，37条に①公平な裁判所で裁判を受け
る権利，②迅速な公開裁判を受ける権利，③被告人の証人喚問・審問の
権利，④被告人の弁護人依頼の権利等を規定して，裁判が公正に行われ
るための諸原理を保障した：
　まず判例は公平な裁判所での裁判とは，「構成その他において偏頗の惧な
ぎ裁判所の裁判という意味である，かかる裁判所の裁判である以上個々の
事件において法律の誤解または事実の誤認等により偶々被告人に不利益な
裁判がなされてもそれが一々同条（憲法37条）に触れる違憲の裁判になるというも
のではない」儒鰹）とのべている．この点学説上も異論はみられない（蜜婆
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講ヱノ1、9’，1°1、、）．裁判の公開については憲法82条にも規定がある・裁判を
公開することは，秘密主義による裁判記録によって被告人の権利を侵害す
る予審制度を否定する．ただ略式手続については，それが事後における正
式裁判請求権を認めていることから合憲であるとされ（佐藤註釈P．237），判例も略
式裁判の合憲性を認めている（S4ww3）．ただこの判例は旧刑訴の略式裁判に
ついての事例であることから，被告人の意思を考慮に入れた新刑訴の手続
とは本質において異り，判例が一義的に判断を下したことには問題が残ろ
う．しかしいずれにしても公平な裁判所による公開の裁判という点では，
今日実践的にも問題の生ずる余地はない．問題は迅速な裁判である．裁判
の公正，被告人の権利保護の上からも，刑事事件を短期間に処理すること
は必要なことである．裁判の遅延は現実問題として，つとに論じられて
るところである．裁判が遅延することは，捜査段階，第一審裁判等の未
熟，弱体の指摘，濫上訴の弊等が論ぜられまたそれにともなう，事件の
輻榛，裁判所職員の手不足等裁判事務の実f壽にも問題があるとされてい
る．　このような現実に対して，判例も裁判遅延が認められる場合がある
としながらも，それが判決に影響をおよぼさないならば，担当裁判官が
その遅延の責を司法行政上その他の責として問われるにすぎず，破棄の理
由にはならないとしている（wa／r：1難尋昭24’11’30）．しかし「単に担当裁判官
に対する行政上措置以外に，当該遅延裁判そものの効果に対する措置，あ
るいは期間上の制限といったなんらかの救済策が立法的に制定されないか
ぎり，37条の予想する迅速性の保障は，有名無実に帰する結果になりは
しないか」信蓬7播閣鋤という危惧は当然あるのである．
　‘‘刑事訴訟法の歴史は弁護権拡張の歴史である”といわれる程に，弁護
制度の確立は，国家権力に対抗する容疑者の権利保障にとって重要な役割
を果している．「知性のあり教育のある人でも，法律家でない者は，法律
の心得に乏しいか，または，それを全然欠くことがある．そこで，刑事
訴追をうける場合に，その起訴が有効かどうかをきめることができないの
が通常である．かれは，証拠法則に通じていない，弁護人の助力なしに放
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置されるならば，かれは正当な起訴なしに公判にかけられることもありえ
ようし，また，証拠能力なき証拠，すなわち，事案に無関係な証拠など，
許容されえない証拠にもとずいて有罪判決をうけることもありえよう．か
れは，十分に防禦できる場合でも，防禦に必要な知識も技術も欠いている．
かれは，刑事訴訟手続の各段階において弁護人の導きの手を必要とするの
だ」．これはアメリカ最高裁判所の判例の一節である（呂蟹曝，急論鴇謂㌔響
1脳蕃葬轟早）．
　日本国憲法はその37、条3項に「刑事被告人は，いかなる場合にも，
資格を有する弁護人を依頼することができる．被告人が自らこれを依頼す
ることができないときは，国でこれを附する」，と規定している．特に後段
は，前記アメリカ判例に一歩先んじて，貧困者であることより生じる不平
等の排除まで保障した点，すぐれて人権尊重主義に徹しているものといえ
、よう．さらに刑事訴訟法では弁護人選任権のあることを被告人に裁判所が
告げなければならないとまで規定する（272条）．
　このような弁護人選任権について判例は，まず「憲法37条3項はすべ
ての被告事件を必要的弁護事件としなければならない趣旨ではなく，如何
なる事件を必要的弁護事件とするかは，もっぱら刑訴法によって決すべき
問題である」倭塑：1昭）とし，その必要的弁護の例外を規定する刑訴法5
条もまた憲法に反するものではないと判示している（昭278．5）．被告人氏名黙秘
の場合は，氏名が符号である場合と偽名である場合の判例で，前者は無効
（札高27．9．9）後者は有効儒粘．27）の判決がある．がこれは「被告人，被疑者は，
訴訟法上，氏名を言わない権利を持っているのであるから（それが憲法上
の権利ではない場合でも），真実の氏名を書かなければ弁護人選任が無効
だとするのは，憲法37条3項の趣旨に反する」（置鶏曇鋤と思われる．国
選弁護の制度について，刑訴法は本人の請求によって附すると規定するが
俊），判例はこの規定をきわめて形式的に解釈し，「私選弁護人は頼まな
い」旨の意思表示だけでは国選弁護人選任の請求とはならないとし（製：2野
難：1動，その結果として弁護人なしで裁判しても違憲ではないと判決し
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ている（昭　最，24．11．26）．国選弁護人制度が貧困による不平等の排除によって，貧
困者の弁護権を確保し，裁判の公正を期することを目的とし前記判例中に
も貧困を理由に弁護人選任権を放棄している事例があることから推して判
例の態度ははなはだ不親切であるといわなければならない．弁護人制度が
重要な意義をもつのは，被疑者の段階であるがこの点は次節でふれること
とする．
　旧制度の公判における審理が，被告人を無視した一方的なものであり，
証拠についても自白や伝聞証拠が尊重されていたことは，被告人の公判廷
における立場を不利にし，裁判の公正は期し難いものであった．そこで憲
法は，被告人に証人の審問権，喚問権を与え，制度上当事者訴訟主義，口
頭弁論による直接主義の確立，伝聞証拠の禁止等を促し，原告と被告とを
対等の立場におくことによって裁判の公正を期することとした．刑訴応急
措置法12条および現行刑訴320条以下の諸規定が，憲法の証人審問権
の保障に反するとする論議について裁判所は一貫してその合憲性を主張し
ている（謝野含乙：1聾躍5う．また証人喚問申請権については，「健全な合理【生
に反しない限り，裁判所は一般に自由裁量の範囲で適当に証人申請の取捨
選択をすることができる」（禦．23）という判例が先例となっている・これら
判例の方向は，憲法が保障する直接主義による伝聞証拠の排斥が，被告の
権利を保護し，ひいては裁判の公正を期しうるという意図よりも，旧制度
における大陸法的職権主義的実務主義・便宜主義の保護に傾斜しているも
のである．
5．自白と裁判所の人権意識
　旧刑事手続が容疑者の人権保障を考慮するよりも，刑事訴追が国家権力
の行使に便であるように構成されていたことは，再三述べたところである
が，なかでも犯罪の構成要件を決定づけるにもっとも重要な役割をもつ，
証拠の取扱いと，その証明力をひきだすための証拠調べにおいて，その傾
向は歴然たるものがあった．すなわち伝聞証拠や任意性のない自白が，裁
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判の実体において断罪の証拠として活用された．このことは必然的に捜査
段階における糺問主義を伴い，自白強要のための拷問が行われる因となっ
た．明治憲法下における思想犯に対する拷問の歴史は，そのままわが国の
人権弾圧の歴史でもあった．「
　現憲法は，証拠法則におけるこのような旧制度の悪弊を除くにあたって，
まず何よりも個人主義的，自由権的立場にたって，容疑者の人権保障を優
先して規定された．まず被告人の証人審問権・喚問権および弁護人選任権
の保障によって，公判における当事者訴訟，直接主i義の制度的確立を促し，
その結果伝聞証拠を排除した．このことはすでにのべたところである．つ
いで自白の証拠力については，被疑者の弁護人選任権，勾留理由開示請求
権の保障によって：不当な逮捕および尋問を排除し，さらに拷問の禁止，不
利益供述の禁止（容疑者の側からは黙秘権の保障）等によって，容疑者の人権保障の立場から規
制した．本節は，このような前提的憲法保障を背景にもつ自白に対する判
例の傾向について検討する（自白の証拠力についての前提的保障には，弁護人の接見交通，人身保護法の取扱，黙秘権の解釈等問題が多いが紙数の都合で省略する）．
　強制による自白を証拠として採用できないことは，証拠の証明力の本質
として，その任意性が要求されるからである．したがって憲法は，拷問お
よび不利益供述強要を禁止するとともに「強制，拷問もしくは脅迫による
自白または不当に長く抑留もしくは拘禁された後の自白は，これを証拠と
することができない」（38条2項）と規定した．自白に任意性が要求されるのは，
その自白に「ウソ」のないことの証明にある．証拠法上はこのことにのみ
自白の正当性が主張されたが，憲法はこれに加えて人権保障の立場から，
自白の任意性は同時に人身の自由権の保障をも含むものとした．したがっ
て，自白はその任意性証明のみでなく，不当な身体拘束をうけた事実それ
自体に違法性があり憲法上許されないとみるべきである．この点，判例で
は単に任意性の証明力にのみ重点をおいた潭らいがあった．
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　！　昭和25年以前の判例をみると，明治憲法下の捜査における実体的真実
発見という目的の前に，入身の自由がかえりみられなかった結果として生
じた，強制自白についての裁判による規制はきわめて消極的であった．例
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えば，昭和23年11月5日の最高裁判所の判決をみても，警察官に対する供
述が強制によるものであり，公判廷の自白の内容がそれと全然同じであっ
鹿しても，後都醸の強制と1・・L・えないとするのがそれである（欝楚
鵠欝寵諮1、憲ヶ．銚肇，ll：li14う・さらに上告審においては・一旦事実
審が自白の証拠能力を認定した以上その認定は事実審における裁判官の自：
由心証の問題であるとして，それに関知しようとしなかった．しかるに，
昭和26年8月1日に最高裁は，それまでの傾向を大巾に変更する判決をし
た．すなわち「特段の事情の斜酌すべきものもない，以上各証人の供述す層．
るようなことが真実行われたとするものとするならば，かかる状況の下に
なされた被告人の警察における供述は，強制・拷問によるものであること
を思わせるに十分の理由がある」と判示した．そして，この判決はその後
の判決に大きく影響し，昭和32年7月19日の八丈島事件判決，同33
年6月13日の小島事件判決に至って，従来の虚偽排除説の外に人権擁．
護説をもふくむ傾向ヘー歩をすすめた．
　不当に長い抑留・拘禁後の自白もまた，強制による自白と同様に任意性
がなく，人権侵害の可能性が強いものである．「不当に長期にわたる抑留・
拘禁には一種の強制作用がともなうのが通常であり，しかもその点につい
ての証明は容易でないから，そのような担留・拘禁後の自白には，一般
に反証を許さない推定をもって，その証拠能力を否定するのが憲法の要請
とさ冠なければならない」のである信認訪ig骸欝1）．にもかかわらず，こ
の点についての判例の態度にはかなりの動揺がみられ，今日でも確定的リ
ーディソグ・ケースと目されるものがない．判例の一つの傾向は，容疑者
の主観的状態とは無関係な，客観的立場からやむをえないとみられる抑留・
拘禁は，不当に長いものではないとするものである（最判，昭23．2．6；同23．4．17同23．11．30；同24．12．3）．
いま一つは自白と抑留・拘禁との因果関係を論じ，そこに明確iな因果関係
がなければ，自白の任意性は認められるとする僑鐸1：1調高野推19），いずれ
も，本質は自白の虚偽排除説に傾斜したものであることはもちろんである一一
これらの判例にくらべて，被告の主観的立場を考慮にいれて，そこに自白
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の任意性の否定をみいだした判例もみられる（最判，昭23．7．19；同24．11．2；同27．5．14）．
　憲法はさらに「何人も，自己に不利益な唯一の証拠が本人の自白である
場合には，有罪とされまたは刑罰を科せられない」（38条3項）と規定する．本人
の自白について争われるのは，公判廷における本人の自白もこれに含まれ
るかどうかにあるが，昭和23年7月29日の判例でこれに含まれない
とし，以後この判例を踏襲している催逃用霧16繁魅撰半1鋤．しかし，刑事訴
訟法316条2項，3項は「公判廷における自白であると否とを」区別し
ないことにしている．しかも判例はそのことを「憲法の趣旨をさらに前
進させたもの」（最判，昭34．6．29）と理解しているのであるから，昭和23年の判例が
今日なお維持されていることは，人権保障への勇気において判例に一歩欠
けるところがあるとみても言いすぎではあるまい（撮舗縞磐礫肇瞥篇，雷
罐量禦箭襲髭脅ぞし、馨）．
6・むすび一判例の姿勢一
　刑事手続が，罪のある者を処罰し，罪のないものを処罰しないための真
実発見の手続であることはもちろんであるが，しかし，真実発見に急なあ
まり，極端な職権主義，糺問主義に傾斜して，容疑者の人権が侵害されて
はならない．一方真実発見の手続が容疑者の人権を尊重するあまり，被害
者の人権の保護さらには社会秩序の維持に困難が生じるようであっては，
また優れた刑事手続とはいい難い．このような刑事手続における，いわば
．二つの目的原理は，理論的には常に調和を要求され，いずれか一方への傾
斜が警戒される（このような目的原理について小野基礎理論，刑講，5．p．921以下）。
　現憲珠が保障する諸規定は，はしがきでのべたごとく容疑者の人権尊重
に重点がおかれたものである．まず法の適正手続は，真実の発見という結
果よりも，その認定過程を重んずる．したがって，この原則の承認に，こ
・の憲法が規定する刑事手続における種々の保障規定が人権尊重に重点をお
いていることを前提的に承認したものにほかならない．そして，この前提
のもとに捜査における諸手続も，裁判の公正を期するための諸手続も，そ
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して自白の証拠能力を制限する諸手続もすべてが容疑者の人権一個人の
尊厳一が刑事手続の過程で保障されるためである．現憲法がこのような
方向を示したことは，理論的に現憲法の価値原理からも当然とされるが，
それはむしろ歴史的背景に負うところの多いごとは，すでにはしがきでの
べたところである．
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ノ　判例はこのような憲法保障の方向に，どのような姿勢で対処しているか‘
を知ることが，本稿の目的の一つであった．そしてそのことをしるために
前項までの各項で個別的に検討したかぎりでは，なかにはすぐれて人権保
障の傾向をもつ判例があっても総体的に容疑者の個人的人権の尊重よりも，
公共の福祉の要請にもとずく，自由権制限の肯定の上にたった社会防衛論
的方向へ傾斜していると判定できる．人権保障に公共の福祉を優先さるこ
とは，基本的人権に関する判例の一般的傾向である係探纒藷簾遷照麟
欝…）訟共の融・よる人権の缶厭，学証も龍されており幅善
麟無蟹難磐拠），判例の立場をそのことのみで非難することは当らない．
しかし，他の人権に関する判例においてみることができるように，個々の
問題について必ずしも合理的な制限理由となっていない場合，概して国家
権力行使のための便宜主義に妥協したと思われる例が，二，三にとどまら
ないことも十分留意、しなければならない．
　いま一つ判例の姿勢としては実務主義への傾斜も見逃がすことはできな
い．もちろんこのような傾向は，社会秩序の維持という大i義名分によるベ
ールの下にかくされたものであるが，それらは例えば緊急逮捕の合憲性を
刑訴法210条の形式的解釈の中に，別件逮捕の解釈の中にまた迅速な裁判
の解釈の中にはしなくもその真の意図が現われている．したがって，判例
は容疑老の人権を保障することに比較的冷淡であり，それは国選弁護人の
選任権についての解釈や自白についての解釈に端的にあらわれていること
をみることができる．
　このように，判例が容疑者の人権に冷淡であり，実務主義，便宜主義に
傾斜することは，現実の刑事手続の実体に大きな影響をおよぼさずにはお
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かない．しかも，旧刑訴的権力主義がなお今日において人的構成の中で継
承されている事実をみるとき，判例の姿勢に力をえて，第一線実務家にょ
る旧制度的刑事手続への複帰の危惧が充分警戒されなければならないので
ある．
　しかし，判例の一般的姿勢が，憲法の個人尊重に背を向けたものである
としても，部分的には，憲法の価値原理に忠実な傾向のあることも見逃が
すことはできない．われわれはそれらの点にこそ大きな期待をかけ，裁判
による人権保障の方向を理解しなければならないのである＊．
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